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MAGISTRADO PONENTE: HERNÁN MEJÍA URIBE

Pereira, veintinueve de octubre de dos mil nueve
Acta número 0066 del 29 de octubre de 2009
En la fecha, siendo las tres y treinta minutos de la tarde, tal como oportunamente se programara, esta Sala y su Secretaria, se constituyen en audiencia pública con el fin de resolver el recurso de apelación propuesto en contra de la sentencia dictada el 18 de mayo pasado, por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira y que le puso fin a la primera instancia del proceso ordinario laboral que Yerson Manuel Santamaría Susa le promueve a Dromayor Pereira S.A.
El proyecto de decisión final presentado por el  ponente tal como consta en el acta referenciada fue discutido y aprobado por los demás miembros de la colegiatura y da cuenta de estos

ANTECEDENTES

Manifiesta el actor, actuando por intermedio de apoderado judicial debidamente constituido, que laboró para la entidad demandada en virtud de un contrato de trabajo a término indefinido, prestando sus servicios como vendedor telefonista o agente de servicio al cliente, entre el 18 de abril de 1994 y el 11 de junio de 2006, cuando fue despedido sin justa causa; su salario estaba integrado por una remuneración fija que se pagaba por nómina, más otra parte que la empresa denominaba incentivos y que se pagaba por fuera de nómina, valor que no se tenía como factor salarial para ningún concepto y que era variable según las ventas que efectuara cada uno de los vendedores telefonistas; durantes varios meses la empresa no pagó por nómina el salario mínimo legal; el 11 de julio de 2006 la demandada terminó el contrato de trabajo suscrito con el actor por bajo rendimiento en las ventas, por sus continuas llegadas tarde, por la poca colaboración y la actitud frente a su trabajo, sin embargo omitió seguirle el procedimiento que ordena la ley laboral para el primero de los casos; no cumplió la empeladora el deber consagrado en el parágrafo 1° del artículo 29 de la Ley 789 de 2002 que modificó el artículo 65 del Código Sustantivo del Trabajo, consistente en informar por escrito al trabajador, dentro de los 60 días siguientes a la terminación del contrato, el estado de pago de las cotizaciones a la seguridad social y parafiscalidad  sobre los salarios de los últimos tres meses anteriores a la terminación del contrato, por lo cual debe reintegrarlo a su cargo. 
Con sustento en esa relación de hechos, pretende principalmente, que se declare que entre las partes se suscribió un contrato de trabajo a término indefinido, el cual fue terminado injustamente por la empleadora, que como consecuencia de la anterior declaración, solicita se reajusten, incluyendo como factor salarial los promedios de los incentivos recibidos mensualmente, la prima de servicios de junio del año 2003 a 2006, la prima de servicios de diciembre del año 2003 a 2005, las vacaciones pagadas entre el 18 de abril de 2003 y el 11 de julio de 2006, el auxilio de cesantía consignado por los años 2003, 2004 y 2005, los intereses al auxilio de cesantía  pagados por los años 2003, 2004 y 2005, la totalidad de la liquidación definitiva pagada el 13 de julio de 2006; que se reajuste al valor del salario mínimo legal, los salarios pagados en cuantía inferior para los meses de octubre de 2004, enero y agosto de 2005 y abril de 2006; que se condene a la accionada al pago, año tras año, de la indemnización de que trata el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por haber consignado el auxilio de cesantía sin tener en cuenta todos los factores salariales para su liquidación; que se deje sin efecto la terminación del vínculo laboral y se ordene el reintegro sin solución de continuidad, con el pago de todos los salarios y prestaciones dejados de percibir, toda vez que la empleadora no probó dentro de los 60 días siguientes a la terminación del contrato de trabajo el pago de las cotizaciones a la seguridad social y parafiscalidad; por último solicita condena en costas a cargo de la accionada; como pretensiones subsidiarias, solicita se declare que las partes suscribieron un contrato de trabajo a término indefinido, terminado sin justa causa por la empleadora; que como consecuencia de ello, solicita se reajusten, incluyendo como factor salarial el promedio mensual de los pagos en efectivo denominados “incentivos”, la prima de servicios de junio del año 2003 a 2006, la prima de servicios de diciembre del año 2003 a 2005, las vacaciones pagadas entre el 2 de enero de 2003 y el 11 de agosto de 2006, el auxilio de cesantía consignado por los años 2003, 2004 y 2005, los intereses al auxilio de cesantía  pagados por los años 2003, 2004 y 2005, la totalidad de la liquidación definitiva pagada el 17 de agosto de 2006; que se reajuste al valor del salario mínimo legal, los salarios pagados en cuantía inferior para los meses de octubre de 2004, enero y agosto de 2005 y abril de 2006; que se condene a la accionada al pago, año tras año, de la indemnización de que trata el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por haber consignado el auxilio de cesantía sin tener en cuenta todos los factores salariales para su liquidación; que se condene a la accionada al pago de la indemnización por despido injusto y la indemnización por falta de pago establecida en el artículo 65 del Código Sustantivo del Trabajo; por último depreca condena en costas procesales a cargo de la demandada.
La demanda fue admitida por auto del 11 de diciembre de 2006, ordenándose en la misma providencia correr el respectivo traslado a la demandada, fl. 27b. 
Dromayor Pereira S.A., por intermedio de su representante legal y con la debida asesoría profesional le dio respuesta a la acción, fls. 35-42, pronunciándose respecto a los hechos y oponiéndose a las pretensiones principales y subsidiarias.  Propuso como excepciones de mérito Cobro de lo no debido, Inexistencia de las obligaciones, Pago, Buena fe, Mala fe y Prescripción. 
La conciliación fracasó y luego de superadas otras etapas se abrió el debate a prueba, decretando las que a las partes interesaron, fl. 70.

La audiencia de juzgamiento se realizó el 18 de mayo de 2009, fl. 187. En ella la juez de primera instancia absolvió a la sociedad demandada de todas y cada una de las pretensiones que incoara el actor en su contra, al encontrar que la relación laboral fue terminada bajo el amparo de una justa causa, que los incentivos percibidos por el actor no constituían salario, que la demandada justificó el pago de algunos salarios por debajo del mínimo legal y que el parágrafo 1° del artículo 65 del Código Sustantivo del Trabajo no establece el derecho al reintegro conforme lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia. Condenó al demandante al pago de las costas procesales 
Inconforme con esa decisión, se alzó en apelación el apoderado de la parte demandante, fl. 203, sustentándolo en forma oportuna; concedido el recurso, se enviaron los autos a esta Sede, en donde a las partes se les corrió el traslado de rigor. 

Como dentro de lo actuado no hay vicio que lo anule, se desata con apoyo en estas

CONSIDERACIONES  

Están reunidos los presupuestos procesales de competencia, capacidad para ser parte y comparecer en juicio y demanda en forma.

Corresponde pues, dictar sentencia de mérito.

El apoderado del demandante presenta varios motivos de inconformidad a saber: 

Respecto a la indemnización por despido injusto, afirma que la declaratoria de despido con justa causa se basa en una serie de sanciones y llamadas de atención por llegar tarde al trabajo, sanciones estas que no son válidas, toda vez que no se aportaron las obligatorias actas de descargos; agrega que no existe inmediatez entre las supuestas faltas y el despido.

En cuanto al reajuste de prestaciones y vacaciones teniendo como factor salarial los incentivos pagados, afirma que la ley es la que determina que es y que no es salario, lo cual no está sujeto a los caprichos de las partes; afirma que la accionada trató de disfrazar esos pagos diciéndole a los testigos que dijeran que esos pagos los realizaban los proveedores, cuando del análisis de los testimonios se decanta que esos incentivos se pagaban mensualmente. 
Entrando en materia, alega el quejoso que las sanciones aplicadas al actor no tiene validez alguna, toda vez que no estuvieron precedidas por la correspondiente acta de descargos.
Al respecto, tenemos que el artículo 115 del Código Sustantivo del Trabajo, contenido en el Título IV, Capítulo I, referente al reglamento de trabajo y mantenimiento del orden en el establecimiento,  establece:

“Artículo. 115. Subrogado. D.L. 2351/65, art. 10. Procedimiento para imponer sanciones. Antes de aplicarse una sanción disciplinaria el patrono debe dar oportunidad de ser oído tanto al trabajador inculpado como a dos (2) representantes del sindicato a que éste pertenezca. No producirá efecto alguno la sanción disciplinaria que se imponga pretermitiendo este trámite.”
De la norma transcrita se decanta que tiene razón el impugnante en lo referente que para la efectividad de la sanción disciplinaria, se debe oír previamente al actor  en diligencia de descargos, sin embargo ello fue cumplido por la demandada, veamos:

A folio 45 encontramos un memorando por medio del cual se sancionó al trabajador por llegar tarde al trabajo, sin embargo no se aportó la correspondiente acta de descargos. A folio 48 del expediente, milita un acta de descargos del 30 de julio de 2005 por el retardo en la hora de entrada a laborar por parte del demandante el día 29, imponiéndole la respectiva sanción por medio de escrito visible a folio 50; posteriormente, el 1° de marzo de 2006, fl. 53, se oyó al Señor Santamaría Susa en descargos por llegar nuevamente tarde al trabajo, de ello no se derivó sanción alguna, al menos ninguna prueba se aportó al respecto; por último, el 6 de julio de 2006, fl. 60, de nuevo fue escuchado el actor en diligencia de descargos, lo que devino finalmente en su despido el día 11 de julio de 2006, fl. 25.
Como se puede observar, para la aplicación de las sanciones al actor sí se le escuchó en descargos, exceptuando respecto de la sanción impuesta en el año 2004, fl. 45,  razón por la cual las sanciones impuestas posteriormente tuvieron la virtualidad de producir sus efectos, amén que aunque no se citó a dos representantes del sindicato, no se probó al infolio que el accionante estuviese afiliado a una organización de ese tipo.

Lo que encuentra la Sala es que el actor tenía por costumbre llegar tarde, lo cual es confirmado por algunos testigos, fls. 87, 90, 92, lo que constituye una violación grave de las obligaciones o prohibiciones que incumben al trabajador, conforme a los artículos 58 y 60 del Código Sustantivo del Trabajo, causal contenida en el artículo 6° del artículo 62 del mismo estatuto, lo cual fue comunicado oportunamente al trabajador por medio del escrito de folio 25.

De acuerdo con lo anterior, la terminación del contrato de trabajo del señor Santamaría Susa, ocurrió bajo la égida de una justa causa para ello, fl. 25, tal como acertadamente lo dedujo la a quo, razón por la cual no es procedente fulminar condena por concepto de indemnización por despido injusto.

En cuanto a la inmediatez entre las sanciones y el despido, no asiste razón alguna al quejoso, toda vez que la última diligencia de descargos efectuada con el actor y correspondiente a su llegada tarde a laborar, data del 6 de julio de 2006, haciéndose efectivo el despido solo 5 días después, el 11 de julio del mismo año.

En lo referente a las bonificaciones e incentivos, que según el actor eran factor salarial, expresa el recurrente que a los testigos de la parte demandada se les dijo que dijeran que ellos eran pagados por los proveedores y que, además, los testimonios aportados al infolio afirmaron que se pagaban mensualmente, por lo tanto hacían parte del salario.
Respecto a los factores que constituyen salario, indica el Código Sustantivo del Trabajo:

“Artículo. 127. Subrogado. L. 50/90, art. 14. Elementos integrantes. Constituye salario no sólo la remuneración ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestación directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominación que se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en días de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones.” (Subrayado nuestro)
“Artículo. 128. Subrogado. L. 50/90, art. 15. Pagos que no constituyen salario. No constituyen salario las sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el trabajador del empleador, como primas, bonificaciones o gratificaciones ocasionales, participación de utilidades, excedentes de las empresas de economía solidaria y lo que recibe en dinero o en especie no para su beneficio, ni para enriquecer su patrimonio, sino para desempeñar a cabalidad sus funciones, como gastos de representación, medios de transporte, elementos de trabajo y otros semejantes. Tampoco las prestaciones sociales de que tratan los títulos VIII y IX, ni los beneficios o auxilios habituales u ocasionales acordados convencional o contractualmente u otorgados en forma extralegal por el empleador, cuando las partes hayan dispuesto expresamente que no constituyen salario en dinero o en especie, tales como la alimentación, habitación o vestuario, las primas extralegales, de vacaciones, de servicios o de navidad.” (Subrayado nuestro)
Conforme a los testimonios aportados, las mencionadas bonificaciones o incentivos eran de dos tipos, unos eran otorgados por la empresa y eran denominados Bonos de Productividad, y otros eran unos incentivos por ventas y eran pagados a los vendedores directamente por los laboratorios farmacéuticos.

Respecto de los primeros, encontramos a folios 46 y 51 sendos documentos titulados “Otros sí Bono de Productividad”, en el cual se hace mención al primero de los beneficios enunciados y donde consta que las partes de común acuerdo reconocen que no constituyen salario y que es entregado por mera liberalidad.

De otra parte, en cuanto a los incentivos, se ha de recurrir al análisis de la prueba testimonial, toda vez que no se adosaron al expediente elementos probatorios diferentes.

A folio 78, expone Viviana Marín Cardona, testigo de la parte demandante, que el actor recibí “un poquito más del mínimo”,  más unas bonificaciones que no hacían parte del salario, las cuales eran canceladas solo cuando cumplían las metas de ventas grupales, lo que en ocasiones no ocurría.

Fabio Ernesto Villa Hernández, deponente aportado por el actor, a folio 83 indicó que las bonificaciones se pagaban por ventas que el telefonista hiciera y que eran pagadas por los laboratorios.
Alexander Antonio Peña Ríos, a folio 87 manifestó que las bonificaciones eran por actividades de evacuación de los proveedores, la cual variaba de acuerdo a las políticas de las actividades de estos, quienes eran los que las pagaban.

Por su parte Jorge Andrés Cortes Álvarez a folio 90 afirmó que los incentivos no estaban ligados a la nómina, pues eran pagados por los proveedores, los laboratorios por cumplimiento.

Hernán Fredy Pineda Gallego, sostuvo a folio 92 que el demandante recibía incentivos adicionales por cumplimiento de algunas líneas de laboratorios o proveedores y que no representaban ningún salario adicional para prestaciones sociales.
De lo expresado por los testigos en cita, se decanta sin dificultad alguna que los pagos realizados al actor en momento alguno eran constitutivos de salario toda vez que no eran habituales, pues dependían del cumplimiento de metas de ventas, y más importante aún, no eran pagados por la demandada sino por los laboratorios o proveedores de acuerdo a las ventas que se efectuaran de sus productos, y los que llegó reconocer la entidad, los pagó haciendo claridad que no constituían salario, tal como consta en los documentos de folios  46 y 51, los cuales fueron firmados por el demandante y no fueron tachados en el proceso.

Y es que malentiende el apoderado del actor las expresiones de los testigos referentes a que el pago se hacía mensual, mismas que no quieren decir que todos los meses se realizaran, sino que cuando había lugar a algún tipo de incentivo que, dicho sea de paso, no siempre consistían en dinero, sino que podían ser regalos o bonos, se pagaban al inició del mes siguiente a aquel en que se cumplían las metas de ventas, de acuerdo a las deponencias presentes en el infolio.

Ante el anterior material probatorio, no queda más camino a esta Corporación que impartir confirmación a la providencia que por apelación se ha revisado. 

Costas en esta Instancia no se causaron.
En mérito de la expuesto, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, CONFIRMA  la sentencia examinada.

Costas por la actuación en esta Sede no se causaron. 
Notificación en estrados.

No siendo otro el objeto de esta audiencia, se levanta y  firma la presente acta.

Los Magistrados,

HERNÁN MEJÍA URIBE

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

LINA MARÍA ARBELAEZ GIRALDO

Secretaria   
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